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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA
MAGISTRADO PONENTE Dr. CARLOS ARTURO MENDIETA RODRIGUEZ

Ibagué, veintiséis (26) de mayo de dos mil veintidds (2022)

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: No. 73001-23-33-000-2020-00440-00
Demandante: OMAR OYOLA HUERTAS
Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION

PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP
Asunto: Sentencia de primera instancia

El sefior OMAR OYOLA HUERTAS, obrando a través de apoderado judicial, en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, promovio
demanda contra UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL - UGPP, con el fin que se hagan las siguientes:

l. DECLARACIONES Y CONDENAS!

I.1. Que se declare la nulidad de las Resoluciones Nos. RDP 12537 del 27 de marzo
de 2017, RDP 018769 adiada el 08 de mayo del 2017, RDP 022889 del 31 de mayo
del 2017 y al Auto ADP 008598 del 10 de noviembre del 2017, a través de las cuales
al UGPP neg06 el reconocimiento pensional al actor.

[.2. Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho,
se reconozca al sefior Omar Oyola Huertas una pension sobreviviente en el 100%
de lo que el causante GUSTAVO ADOLFO CUENCA ORTIZ la devengaba y a partir
de su deceso; es decir, desde el 16 de enero de 2016.

[.3. Que, para efectos de la proporcionalidad, se tenga en cuenta que la declaracion
de la existencia de la union marital de hecho y sociedad patrimonial del sefior
GUSTAVO ADOLFO CUENCA ORTIZ (Q.E.P.D.) para con el sefior OMAR OYOLA
HUERTAS fue el dia 10 de junio de 2010.

[.4. Que para el cumplimiento de la sentencia, se ordene dar aplicacion a los
articulos 192 a 195 del C.P.A.C.A.

[.5. Que le sean reconocidos los intereses moratorios, indexacion y ajustes de
conformidad con nuestro ordenamiento juridico.

11 ver fijacion del litigio, archivo 29 del expediente digital.
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[.6. Que sean reconocidas las costas y agencias en derecho, conforme al resultado
de este proceso.

. HECHOS
Como hechos relevantes de la demanda se relacionaron los siguientes:

[I.1. El sefior GUSTAVO ADOLFO CUENCA ORTIZ, fue pensionado por la extinta
CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL CAJANAL, mediante resolucion N°
47036 de 04 de octubre del 2007, en cuantia de $1.361.463,09 pesos, efectiva a
partir del 06 de septiembre de 2006.

[I.2. Mediante Escritura Publica No. 3090 de fecha 27 de noviembre de 2014
otorgada en la Notaria 12 de lbagué, los sefiores OMAR OYOLA HUERTAS y
GUSTAVO ADOLFO CUENCA ORTIZ de mutuo consentimiento, solicitaron la
autorizacion de la declaracion de existencia de la unién marital de hecho y de la
sociedad patrimonial entre comparferos permanentes y singular desde el 01 de junio
de 2010 hasta el 16 de enero del 2016, fecha en la que fallece el sefior GUSTAVO
ADOLFO CUENCA ORTIZ.

[1.3. Con ocasion al fallecimiento del sefior GUSTAVO ADOLFO CUENCA ORTIZ
(Q.E.P.D.), ante UGPP se solicita el reconocimiento y pago de pension de
sobrevivientes a favor del sefior OMAR OYOLA HUERTAS compariero permanente
de GUSTAVO ADOLFO CUENCA ORTIZ.

[1.4. La U.G.P.P. para verificar la convivencia solicito la validez de la informacién con
la entidad de seguridad CYZA OUTSOURCING S.A., efectuando labores de campo,
estableciendo que no existié convivencia como comparieros permanentes y envian
dicho estudio a la Fiscalia para que investigue los punibles de Falso Testimonio,
Fraude Procesal y Estafa.

[1.5. Mediante resolucion N° RDP 012537 del 27 de marzo del 2017 la U.G.P.P. neg6
la solicitud de reconocimiento y pago de pension de sobrevivientes causada por
GUSTAVO ADOLFO CUENCA ORTIZ a favor del sefior OMAR OYOLA HUERTAS.

[1.6. Contra la anterior decision se presentd recurso de reposicion y apelacion, los
cuales fueron resueltos desfavorablemente mediante las Resoluciones Nos. RDP
018769 del 08 de mayo y RDP 022889 del 31 de mayo de 2017.

[1.7. El dia 02 de septiembre del 2017 la Fiscalia 328 Seccional de Bogota ordend
el archivo de las de las diligencias en los que habian sido imputados los punibles de
FALSO TESTIMONIO, FRAUDE PROCESAL Y ESTAFA en contra del
demandante.

[1.8. El actor nuevamente presento peticion para el reconocimiento y pago de la
sustitucion pensional, siendo resuelta desfavorablemente por la UGPP mediante
Auto ADP 008598 del 10 de noviembre de 2017.
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1. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION?

El apoderado judicial de la parte demandante refiere que los actos administrativos
acusados infringen lo dispuesto en los articulos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993,
modificados por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003.

Afirma que se encuentra acreditado el requisito de convivencia por un minimo de 5
anos previos a la muerte, tal como da cuenta la Escritura Publica No. 3090 de fecha
27 de noviembre de 2014, otorgada en la Notaria 12 de Ibagué, donde los sefiores
OMAR OYOLA HUERTAS y GUSTAVO ADOLFO CUENCA ORTIZ de mutuo
consentimiento, solicitaron la autorizacion de la declaracion de existencia de la
union marital de hecho y de la sociedad patrimonial entre compafieros permanentes
y singular desde el 01 de junio de 2010 hasta el 16 de enero del 2016, fecha en la
que fallece el causante.

Por la misma linea, la parte actora alega la violacion del inciso B del art. 13 de la
Ley 797 de 2003, pues estima probadas las condiciones para alcanzar el
reconocimiento de la sustitucion pensional a titulo de beneficiario, esto es, la
convivencia con el causante hasta su muerte por un periodo minimo de cinco (5)
anos.

IV. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro del término de traslado contemplado en el articulo 172 de la Ley 1437 de
2011, la entidad demandada se opuso a las pretensiones demandatorias y ademas
sefial6®:

“(..))

Ahora bien, en el caso concreto se debe poner en presente que luego del estudio
administrativo realizado por la entidad demandada se logré establecer que el sefior
GUSTAVO ADOLFO CUENCA ORTIZ (Q.E.P.D.), y el sefior OMAR OYOLA
HUERTAS, no convivieron juntos, tal como se desprende del contenido del Informe
Ticket WF No. 7083 Informe Investigativo No 15707 del 16 de marzo de 2017, el
cual reposa en el expediente administrativo allegado con la presente contestacion,
donde concluy6 sobre el particular:

“() 4.8. Si bien es cierto, que existe una unién marital de hecho certificada por Notaria, con
Escritura Publica N 3090 de noviembre 27 de 2014, donde se manifiesta que la convivencia
como compafieros permanentes existe desde junio primero de 2010, aportando ademas el
solicitante a la UGPP, una declaracion juramentada ante Notaria, donde afirma que
convivio ininterrumpidamente junto al causante, desde el 01 de junio de 2010 hasta el dia
de su fallecimiento el dia 16 de enero de 2016, es claro, por las labores de campo
desarrolladas, que no existi6 tal convivencia”.

“0 En virtud a los elementos de juicio con los que se cuenta al momento de la elaboracion
del presente informe, se indica que NO EXISTIO CONVIVENCIA como COMPANEROS
PERMANENTES, entre GUSTAVO ADOLFO CUENCA ORTIZ (causante) y OMAR OYOLA
HUERTAS (solicitante) durante los cinco (05) afios anteriores al fallecimiento de la
causante de manera constante e ininterrumpida. () ”

2 Ver archivo 3 — Subsanacién de la demanda. Expediente digital
3 Ver archivo 14 del Expediente digital.



NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

OMAR OYOLA HUERTAS — UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP

RAD. 2020-0440-00

La anterior Investigacion se adelant6 por parte de la UGPP, atendiendo las funciones
establecidas en el numeral 10 del articulo 6 del Decreto 575 de 22 de marzo de 2013,
que indica sobre el particular:

“comprobar la autenticidad e idoneidad de la documentacion soporte de cada
solicitud”.

(...)

En ese orden de ideas tenemos que a la fecha no se allegan por la parte actora nuevos
elementos que indiquen el cumplimiento de los requisitos exigidos por la norma para
causar la prestacion pensional pretendida, en el entendido que es la interesada la
encargada de probar los supuestos de hecho y de derecho en los que sustenta sus
pretensiones, tal como lo indica el articulo 167 del C.G.P.

(...)

Conforme a lo anteriores argumentos de debera negar el reconocimiento pensional
debido a que el demandante no acredit6 convivencia con la causante (sic) dentro de
los 5 afios anteriores a su fallecimiento. ”

V. TRAMITE PROCESAL

El sub judice fue iniciado en la Jurisdiccion Ordinaria Laboral, correspondiendo su
conocimiento por reparto al Juzgado Primero Laboral del Circuito de Ibagué que
dict6 sentencia el 30 de julio de 2019; posteriormente, con providencia fechada 10
de febrero de 2020, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Ibagué, al momento de desatar el recurso de apelacion interpuesto contra aquella
decision, decreté la falta de jurisdiccién y ordend su remision a los Juzgados
Administrativos de Ibagué, siendo asignado por reparto al Juzgado Quinto
Administrativo de Ibagué que mediante auto de 16 de octubre de 2020, remiti6 la
actuacion a esta Colegiatura en razon al factor cuantia.

El libelo introductorio fue admitido por esta instancia judicial a través de auto
fechado 08 de febrero de 2021%; vencido el término de traslado®, con providencia
del 27 de mayo de 2021 se fij6 fecha para audiencia inicial®, la cual se llevé a cabo
el 12 de julio de 20217, y en ella se surtié el saneamiento del proceso, la verificacion
de los requisitos de procedibilidad, se declar6 probada la excepcion previa de
ineptitud sustantiva de la demanda por falta de agotamiento de los recursos en la
actuacion administrativa frente a la Resolucion No. RDP 000836 del 12 de enero
del 2018, se fijo el litigio, se surtio la etapa de conciliacion sin llegar una formula de
arreglo, y finalmente se resolvié sobre el decreto de pruebas. Luego, el 01 de
septiembre de 2021 se adelanté la audiencia de pruebas® recepcionando el
interrogatorio y la testimonial decretada y finalmente, al considerarse innecesario
el adelantamiento de la audiencia de alegaciones y juzgamiento, se ordend a las
partes la presentacion por escrito de los alegatos de conclusion, derecho del que
hizo uso el extremo demandante®, y la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE

4 Ver archivo 06 del Expediente digital.
5 Ver archivo 16 del Expediente digital.
® Ver archivo 17 del Expediente digital.
" Ver archivo 29 del Expediente digital.
8 Ver archivo 38 del Expediente digital.
9 Ver archivo 41 del Expediente digital.
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GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL — UGPP?,

VI. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Dentro del término concedido, el agente del Ministerio Publico delegado ante esta
Corporacion present6 concepto en el que solicitd declarar la nulidad de los actos
administrativos demandados, y en consecuencia ordenar a la entidad demandada
reconocer y a pagar al sefior Omar Oyola Huertas la sustitucion de la pensién que
en vida disfrutaba el sefior Gustavo Adolfo Cuenca Ortiz.

Concretamente sefial6:

“De acuerdo con las pruebas arrimadas y recaudadas en el proceso, se puede
tener como hechos probados que: el causante el sefior Gustavo Adolfo Cuenca
Ortiz, era pensionado por CAJANAL, mediante Resolucion No. 47036 del 04 de
octubre de 2007, a partir del 06 de septiembre de 2006; asi mismo que convivio
con el demandante sefior Omar Oyola Huertas, desde el 01 de junio de 2010,
tal como lo indican los convivientes en la Escritura Publica No. 3090 del 27 de
noviembre de 2014 otorgada en la Notaria Primera de Ibagué, hasta el 16 de
marzo de 2016, fecha de fallecimiento del sefior Gustavo Adolfo Cuenca Ortiz.
Adicional a la manifestacion expresa y voluntaria de los compafieros
permanentes; los testimonios recepcionados en el presente proceso, igualmente
dan fe de la convivencia entre el demandante y el causante.

La entidad demandada realiz6 labores de investigacion con el fin de determinar
la convivencia entre el causante y el demandante, después de hacer entrevistas
a los vecinos del causante, concluye que, si hubo convivencia entre el
demandante y el causante, pero que dicha convivencia no tuvo lugar durante los
ultimos cinco afos de vida del causante. En el proceso judicial, no se pudo
ratificar ninguna de las versiones de los entrevistados por la entidad; por su
inasistencia a la audiencia de pruebas.

Como ya se indico el causante y el aqui demandante mediante Escritura Publica
No. 3090 del 27 de noviembre de 2014 otorgada en la Notaria Primera de
Ibague, indican que llevan conviviendo desde el 01 de junio de 2010; no hay
prueba que lleve a indicar que el causante al momento de consignar su
declaracion en la escritura publica, estuviera afectada su voluntad y libre
decisién; por lo cual si los implicados mediante dicho instrumentos consagran
la condicion de su convivencia; es claro que la union marital si existié por el
tiempo indicados por los convivientes.

Asi las cosas, en tanto que union marital de hecho data del afio 2010 y la muerte
presunta del causante data del 16 de enero de 2016; es claro que la demandante
cumple con el requisito de tiempo de convivencia para ser titular de la
sustitucion pensional aqui reclamada.

10 ver archivo 42 del Expediente digital.
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De acuerdo con la copia del Registro Civil de nacimiento del sefior Omar Oyola
Huertas, naci6 el 01 de diciembre de 1982, lo que indica que para el 16 de
marzo de 2016, ella tenia 33 afios (1) mes y (15) dias.

El literal @) del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797 de
2003, dispone que, cumplido el requisito de la convivencia, la sustitucion
pensional se reconocerd: “En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera o
compafiero permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la
fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 0 més afios de edad. En caso de
que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge
0 la compafiera o compafiero permanente supérstite, debera acreditar que
estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido
con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su

’

muerte.’

Como ya se indico para la fecha de muerte presunta del causante el aqui
demandante tenia méas de 30 afios, por lo cual la sustitucion se reconocera en
los términos establecidos en el literal a) del articulo 47 de la Ley 100 de 1993,
modificado por la Ley 797 de 2003.

(...)

Esta vista Fiscal, con el acostumbrado respeto solicita al Honorable Tribunal
Contencioso Administrativo del Tolima, declarar la nulidad de los actos
demandados y en consecuencia ordenar a la entidad demandada a reconocer y
pagar al demandante sefior Omar Oyola Huertas, la sustitucién de la pension
que en vida percibia su compafiero permanente el sefior Gustavo Adolfo Cuenca
Ortiz, derecho que se debe reconocer con caracter vitalicio desde el 17 de enero
de 2016, dia siguiente presunto al fallecimiento del causante; asi mismo el
reconocimiento y pago debidamente indexado del retroactivo pensional causado
desde el 17 de enero de 2016 hasta que se inicie el pago regular de las mesadas
de la pensidn sustituida. Negar las demas pretensiones de la demanda. ”

VIl. CONSIDERACIONES

VIl.1. Competencia

Es competente esta Corporacion para conocer del presente asunto en primera
instancia de conformidad a lo previsto en la clausula general de competencia
consagrada en el inciso 1° del articulo 104 del C.P.A.C.A., asi como en lo dispuesto
en los articulos 152 numeral 2°'! y 156 numeral 3° ibidem.

VII.2. Problema juridico a resolver:

De conformidad con los hechos y pretensiones relacionadas, el problema juridico
a resolver consiste en determinar si el sefior OMAR OYOLA HUERTAS, en
condicion de compafiero permanente, tiene derecho a la sustitucion de la pensién
gracia causada por el sefior GUSTAVO ADOLFO CUENCA ORTIZ (Q.E.P.D.); es
decir, se determinara si se ajustan o no a la legalidad los actos administrativos
acusados contenidos en las Resoluciones Nos. RDP 12537 del 27 de marzo de
2017, RDP 018769 adiada el 08 de mayo del 2017, RDP 022889 del 31 de mayo

11 Sin las modificaciones de la Ley 2080 de 2021, teniendo en cuenta que inicié el tramite antes de su
vigencia.
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del 2017 y al Auto ADP 008598 del 10 de noviembre del 2017, expedidas por la
entidad demandada UGPP.

VIIl.3. Hechos Probados

Teniendo en cuenta las pruebas allegadas en debida forma a las presentes
diligencias, encontramos como hechos probados los siguientes:

- Que el sefior Gustavo Adolfo Cuenca Ortiz nacié el 6 de septiembre de
1956'? y falleci6 el 16 de enero de 2016.13

- Que el sefior Omar Oyola Huertas naci6 el 01 de octubre de 1982.14

- Que el sefior Gustavo Adolfo Cuenca devengaba pensién gracia, reconocida
por la extinta CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL (Cajanal) mediante
Resolucion No. 47036 del 04 de octubre de 2007, por los servicios prestados
como docente del Departamento del Tolima, con efectos fiscales a partir del
6 de septiembre de 2006.%°

- Que ante la Notaria Primera de lIbagué Tolima se registro el 27 de noviembre
de 2014, la Escritura Publica No. 3090 donde los sefiores OMAR OYOLA
HUERTAS y GUSTAVO ADOLFO CUENCA ORTIZ de mutuo
consentimiento, declararon la existencia de la union marital de hecho y de la
sociedad patrimonial entre compaferos permanentes y singular desde el 01
de junio de 2010%,

- Que el 13 de diciembre de 2016 el sefior Omar Oyola Huertas present6
solicitud de reconocimiento de la pension de sobrevivientes ante la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccion Social.

Que la UGPP adelant6 labores de investigaciéon y el 16 de marzo del 2017
la entidad de seguridad CYZA OUTSOURCING S.A., present6 informe ticket
N° 7083, en el que se concluyo que no existié convivencia como compafieros
permanentes entre Gustavo Adolfo Cuenca Ortiz y Omar Oyola Huertas
durante los 5 afios anteriores al fallecimiento del causante!’

- Que através de la Resolucion N° RDP 012537 del 27 de marzo del 20178 la
UGPP resolvié desfavorablemente la solicitud de reconocimiento pensional
elevada por el sefior Omar Oyola Huertas.

- Que contra la anterior decision el actor presentd recursos de reposicion y
apelacién, siendo resueltos mediante las Resoluciones Nos RDP 018769

12 ver folio 31 cuaderno principal del expediente digital.

13 Ver folio 24 del archivo 3. Subsanacion de la demanda del Expediente digital.

14 Ver folio 25 del archivo 3. Subsanacion de la demanda del Expediente digital.

15 Ver folio 16 - 19 del archivo 3. Subsanacion de la demanda del Expediente digital.
16 ver folio 20 - 23 del archivo 3. Subsanacidon de la demanda del Expediente digital.
17 Ver folio 28 - 41 del archivo 3. Subsanacion de la demanda del Expediente digital.
18 Ver folio 28-29 del archivo 3. Subsanacion de la demanda del Expediente digital.
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adiado el 08 de mayo del 2017, y RDP 022889 del 31 de mayo de 2017,
respectivamente, confirmatorias de la decision primigenia.*®

- Que ante la Fiscalia General de la Nacion present6 denuncia la Unidad
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccion Social contra el sefior Omar Oyola Huertas por los presuntos
delitos de falso testimonio, fraude procesal y estafa tentada, teniendo como
fundamento la informacion suministrada por la entidad de seguridad CYZA
OUTSOURCING S.A.; y luego de adelantarse las labores correspondientes,
mediante providencia proferida en el mes de septiembre de 2017, Fiscalia
328 Seccional de Bogota, orden6 archivar las diligencias por atipicidad.?®

- Que el 7 de octubre de 2017 el sefior Omar Oyola Huertas solicito
nuevamente a la U.G.P.P. el reconocimiento y pago de la sustitucion
pensional de sobrevivientes.?!

- Que mediante el Auto ADP 008598 del 10 de noviembre de 2017, el
Subdirector de Determinacion de Derechos Pensionales de la UGPP ordend
al demandante estarse a lo resuelto en las Resoluciones Nos. 12537, 018769
y 022889 de 2017 sobre la negativa de reconocimiento y pago de la pension
de sobrevivientes del sefior GUSTAVO ADOLFO CUENCA ORTIZ.22

- Que en declaracion extra proceso rendida el 14 de octubre de 2017 ante la
Notaria Primera del Circulo de Ibagué, el sefior RENSO GABRIEL MEDINA
TORRES, declaré conocer desde el afio 2009 al sefior Omar Oyola Huertas
y de su convivencia desde ese afio con el sefior GUSTAVO ADOLFO
CUENCA ORTIZ, por vivir en arriendo en la casa de su propiedad ubicada
en la calle 15 No. 14-48 Barrio Ancon de lbagué?®3.

- Que en declaracion extra proceso rendida el 18 de octubre de 2017 ante la
Notaria Primera del Circulo de Ibagué, por la sefiora NEBEY! ROCIO
MENDIETA PINEDA, manifestd conocer desde el afio 2010 sobre la
convivencia en union libre entre GUSTAVO ADOLFO CUENCA ORTIZ y
OMAR OYOLA HUERTAS, compartiendo el mismo lecho, techo y mesa
hasta la fecha del fallecimiento del primero?*

- Que en declaracién extra proceso rendida el 07 de julio de 2020 ante la
Notaria Primera del Circulo de Ibagué, por el sefior LEONEL ARANGO
OLAYA, quien indicé conocer desde hacia 25 afios al sefior Omar Oyola vy
de su convivencia por mas de 5 afios hasta el dia de fallecimiento con el
sefior GUSTAVO ADOLFO CUENCA, en los barrios Siete de Agosto, Ancén
y Combeima de Ibagué.?®

19 Ver folio 45 -49 del archivo 3. Subsanacidn de la demanda del Expediente digital
20 ver folio 50--56 del archivo 3. Subsanacion de la demanda del Expediente digital
21 Ver folio 58-59 del archivo 3. Subsanacion de la demanda del Expediente digital
22 Ver folio 60-61 del archivo 3. Subsanacion de la demanda del Expediente digital
2 Ver folio 66 del archivo 3. Subsanacion de la demanda del Expediente digital
24 Ver folio 67 del archivo 3. Subsanacion de la demanda del Expediente digital
%5 Ver folio 68 del archivo 3. Subsanacion de la demanda del Expediente digital
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- Que en declaracién extra proceso rendida el 07 de julio de 2020 ante la
Notaria Primera del Circulo de Ibagué, la sefiora ELIZABETH LAGUNA
COLORADO manifesto conocer desde el afio 2009 de la convivencia entre
el sefior GUSTAVO ADOLFO CUENCA ORTIZ y OMAR OYOLA HUERTAS
por la relaciéon de amistad que tenia con ellos.?®

V1.4 Interrogatorio de parte v prueba testimonial recaudada.

Dentro de la audiencia de pruebas realizada el dia 1 de septiembre de 2021, se
recepciono el interrogatorio de parte del sefior OMAR OYOLA HUERTAS quien
manifestd que conocié al sefior Gustavo Cuenca desde el afio 2009 y desde esa
época empezaron a salir a diferentes lugares, percatdndose que era docente en el
Colegio San Isidro, lugar al que lo acompafié en diferentes oportunidades. Manifesté
gue la convivencia fue practicamente que inmediata en la casa donde aquel vivia
gue era de propiedad del sefior Renso en el barrio Ancon y hasta el fallecimiento,
sin interrupciones.

Refirio que compartid muchas cosas con el sefior Gustavo Cuenca, viajes, fiestas,
integraciones, comidas. También manifest6 que compartian los gastos del hogar,
tales como arriendo, mercado, salidas, entre otras.

Afirmo que vivieron cerca de tres (3) afios en la casa del sefior Renso Javier Torres
en el barrio Ancén; luego compraron un lote en el barrio 7 de agosto cerca a la
guebrada y alli construyeron su hogar; sin embargo, posteriormente por problemas
con la hermana del sefior Gustavo debieron trasladarse a vivir en el Barrio
Combeima y dejaron a una sefiora llamada Rocio encargada del lote y los animales
gue tenian.

Preciso que su afiliacion al sistema de salud del sefior Gustavo no fue posible por
diferentes inconvenientes presentados con sus familias, ya que no aceptaban la
relacion que sostenian. Manifestd que para el momento en que se presento el
deceso del causante, se encontraba trabajando en el Municipio de Anzoategui y
cuando lleg6 a la ciudad a buscarlo al lugar en el que convivian no lo encontro,
motivo por el cual indagé en diferentes clinicas sin ningan resultado; sin embargo
aclar6 que era usual que Gustavo se perdiera por hasta tres dias a consumir licor,
pero cuando ya habian transcurrido mas dias se dirigié a las funerarias y nadie le
daba raz6n, motivandolo a concurrir a la Fiscalia a entablar denuncia y luego de dar
las descripciones fisicas le indicaron que se habia encontrado un cuerpo en el sector
de la variante y le habian realizado el levantamiento, percatdndose que se trataba
de su pareja, pero la entrega se la habian hecho a la hermana del sefior Gustavo
con quien tenia muy mala relacion, y quien le impidié acompafarlo al funeral.

e Testigo Renso Gabriel Medina Torres

Refiri6 ser comerciante de ropa y vivir en el barrio Primavera Venecia parte Alta
Ricaurte de Ibagué. Afirmé ser propietario desde el afio 2009 de una casa en el

2% ver folio 70 del archivo 3. Subsanacion de la demanda del Expediente digital
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barrio Ancén y que, desde ante de comprarla, ya vivia alli como arrendatario el sefior
Gustavo Adolfo Cuenca, percatandose desde tal época que convivia con el sefior
Omar Oyola. Precis6 que habitaron en arrendamiento en tal vivienda hasta el afio
2014 sin ningun tipo de interrupciones, y que compartian el pago del canon mensual.
Indicé que departié como amigo en diferentes ocasiones con tal pareja y se percato
del gran carifio que se prodigaban.

Manifesté que en el afio 2014 la pareja compr6 un lote en el Barrio 7 de Agosto
cerca de una quebrada, y se trasladaron para alli a continuar su convivencia;
finalmente indic6 que no conocio el dia exacto en que fallecié el sefior Gustavo
puesto que ocurrid en condiciones extrafias y su familia le adelant6 el funeral y
entierro sin extenderle la invitacion a sus amigos.

e Testigo Nebeyi Rocio Mendieta Pineda

Preciso que conocid en la finca de su hermana a los sefiores Omar Oyola y Gustavo
Cuenca en el afio 2010, y desde tal época se los presentaron como pareja, y de ahi
en adelante continud tratandolos y visitdndolos en repetidas oportunidades en su
vivienda, percibiendo la existencia de una relacion amorosa sin interrupciones.

Afirmé que en el afio 2015 la contrataron para que les hiciera de comer y les lavara
la ropa en la casa que tenian en el barrio 7 de Agosto, alli le dejaron una habitacion
para que ella se ubicara junto con su hijo, y en la otra dormian ellos dos. Afirmé que
los dos compartian los gastos del hogar, tales como mercado, el pago de su salario,
entre otros. Indicé desconocer las circunstancias en las que fallecié el sefior
Gustavo ya que paso la navidad en otro lugar y retorné a la vivienda la segunda
semana de enero de 2016 pero ya no habia nadie. Refiri6 que luego de eso estuvo
otro tiempo en la vivienda pero tuvo que irse en atencién a que el sefior Omar Oyola
se fue a vivir a otra casa cerca al Cai del Barrio Combeima y no le volvieron a pagar
por sus servicios.

e Testigo Elizabeth Laguna

Sefiald conocer la relacion amorosa que existia entre Gustavo Adolfo Cuenca y
Omar Oyola desde el afio 2009, y que convivieron en la casa del sefior Renso, en
la casa del Barrio Combeima y en la casa del Barrio 7 de Agosto. Precisé que
compartié con ellos fechas especiales de cumpleafios, almuerzos; los acompafio el
dia que hicieron la declaracién ante la Notaria, afirmando que el sefior Gustavo
siempre le indicaba que eran casados.

Asever6 que tenia una relacion comercial con el sefior Gustavo, pues compraban
cosas de segunda para ganar dinero adicional y por eso conocié de cerca la relacion
sentimental que tenian, la cual se prolongé hasta el momento de la muerte del sefior
Gustavo Adolfo Cuenca.

e Testigo Leonel Arango

Manifest6 que trabajé para Gustavo y Omar en la casa que tenian en el Barrio 7 de
agosto haciéndoles de comer, lavando la ropa, bafiando las mascotas y también en
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la casa del barrio Combeima, conociendo desde el afio 2009 de la relacion de pareja
gue sostenian. Precisd que algunas veces peleaban en atencién a que el sefior
Gustavo ingenia mucho licor, y en ocasiones se iba de la casa, pero continuaban
como pareja.

Sefial6 que los dos compartian los gastos de manutencion del hogar. Precisé que
convivieron en la casa del sefior Renso y después en el Barrio 7 de Agosto y que
Omar siempre estaba pendiente de Gustavo. Finalmente indic6 que la hermana del
sefior Gustavo fue la que se encarg6 de lo relacionado con el entierro, no obstante,
no le informé a nadie lo ocurrido.

VIL.5. De la naturaleza juridica de la sustitucidon pensional.

La Constitucion Politica de 1991 en su articulo 48 consagré la seguridad social
como un servicio publico de caracter obligatorio, que se debera prestar bajo la
direccioén, coordinacion y control del Estado, teniendo como principios orientadores
la eficiencia, la universalidad y la solidaridad.

Atendiendo tales principios, la jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional
ha sefialado que “la sustitucion pensional responde a la necesidad de mantener para sus
beneficiarios, al menos el mismo grado de seguridad social y econémica con que contaban
en vida del pensionado o del afiliado fallecido, que al desconocerse puede significar, en no

pocos casos, reducirlos a una evidente desproteccion y posiblemente a la miseria” .’

En el mismo sentido, la guardiana de la Constitucion mediante sentencia T-701 de
22 de agosto de 2006, sostuvo que:

“(...) tiene como finalidad evitar “que las personas allegadas al trabajador y
beneficiarias del producto de su actividad laboral queden por el simple hecho de su
fallecimiento en el desamparo o la desproteccion”y, por tanto, “busca impedir que,
ocurrida la muerte de una persona, quienes dependian de ella se vean obligados a
soportar individualmente las cargas materiales y espirituales de su fallecimiento.

().,

Por su parte, el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha sefialado al
respecto:

“La Jurisprudencia ha reiterado que el derecho a la sustitucion pensional
estd instituido como un mecanismo de proteccion a los familiares del
trabajador pensionado, ante el posible desamparo en que puedan quedar
por razén de la muerte de este, pues al ser beneficiarios del producto de su
actividad laboral, traducido en la mesada pensional, dependen
econdémicamente de la misma para su subsistencia. Este derecho es una
proteccion directa a la familia, cualquiera que sea su origen o fuente de
conformacién.”?® (Negrilla fuera del texto original)

?’Sentencia C-111 de febrero 22 de 2006, M. P. Rodrigo Escobar Gil.
28 Sentencia del 3 de marzo de 2011 C.P. Luis Rafael Vergara Quintero Interno 5470-05.
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En providencia mas reciente preciso:

“La muerte constituye una contingencia del sistema de seguridad social, en cuanto
la ausencia definitiva de la persona que atendia el sostenimiento del grupo
familiar, dejando en situacion de desamparo a los integrantes del mismo.

En efecto, con la finalidad de atender dicha contingencia derivada de la muerte,
el legislador ha previsto la pension de sobreviviente cuya finalidad, no es otra que
suplir la ausencia repentina del apoyo econdémico que brindaba el empleado al
grupo familiar y, por ende, evitar que su deceso se traduzca en un cambio
sustancial de las condiciones minimas de subsistencia de las personas
beneficiarias de dicha prestacion.

En este contexto, el derecho a la seguridad social crea la nocion de “beneficiario
de pension” que difiere del concepto general de “heredero o causahabiente”
previsto en el derecho civil.

Los herederos de una persona que fallece, son sus descendientes o ascendientes,
sin importar el grado de dependencia econdmica con el fallecido. Los
beneficiarios de pension son las personas que se encontraban en situacion de
dependencia de la persona que fallece. Es claro, entonces, que todo beneficiario
de pension es también heredero del causante, pero los herederos no
necesariamente son beneficiarios de la pension. #”

Asi las cosas, es claro que el fin dltimo de la sustitucion pensional es proteger al
grupo familiar del causante para que no quede desamparado luego de su
fallecimiento y puedan mantener su nivel de vida en condiciones congruas. En otras
palabras, lo que se persigue es evitar la desestabilizaciéon social y econGmicade
la familia como consecuencia de lamuerte de quien estaba a cargo de proveer
el sustento.

VII.6. Régimen Sustitucidn pensional de la pensién gracia

En primer lugar, es preciso sefialar que el Honorable Consejo de Estado en
reiterados pronunciamientos®® ha precisado que la pensiéon gracia, como una
prestacion de caracter especial, de origen legal, con vocacién de gratuidad, en
cuanto no se encuentra supeditada para su reconocimiento a la realizacion de
aportes o cotizaciones y, por ende, su aptitud para ser sustituida en caso de muerte
del pensionado, toda vez que configurados los elementos que permiten su
reconocimiento, se entiende que el derecho ingresa al patrimonio del docente.

Como se indic6 previamente, el régimen de sustitucion pensional atiende la

29 Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccion B. Expediente No. 25000-23-25-000-2009-00467-01
(2769-12). Sentencia de 5 de diciembre de 2013. Magistrado Ponente: Gerardo Arenas Monsalve. Actor: Hugo
Guerrero Céceres - contra — Ministerio de Educacion Nacional.

%0 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia de 4 de marzo de
2010, Consejero ponente Gustavo Gémez Aranguren, radicacién 08-001-23-31-000-2006-00004-01, Sentencia del 22 de
marzo de 2018. Consejero ponente: William Hernandez Gémez. Radicacién expediente: 15-001-23-33-000-2013-00077-01.
Numero interno: 4526-2013 y Sentencia del 321 de abril de 2016, Consejero ponente: Luis Rafael Vergara Quintero.
Radicacion nimero: 41001-23-33-000-2012-00125-01(2368-14).
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contingencia derivada por el deceso del trabajador, con el objetivo de cubrir no solo
la ausencia repentina de la persona, sino el apoyo econémico que le daba al grupo
familiar, y con el fin de evitar un cambio de las condiciones de subsistencia de las
personas beneficiarias de la prestacion.

Ahora, si bien la normatividad especial que regula la pension gracia no contemplo
especificamente la sustitucion a favor de los beneficiarios del docente luego de su
fallecimiento, lo cierto es que no la prohibid, ni sefial6 causal de extincién, como
tampoco consagré su pérdida con ocasion del fallecimiento del pensionado o
docente con derecho.

En este sentido, la Seccidon Segunda del Maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo ha establecido que3! “la pensién gracia puede ser sustituida en favor de
los beneficiarios, de acuerdo con las disposiciones generales, al considerar que «resulta
oportuno aclarar que si bien es cierto que la normativa atafiedera a la pension gracia no
regulé lo relacionado con la sustitucion de dicha prestacion social, también lo es que nada
impide que se empleen las disposiciones legales relacionadas con dicha figura en las
pensiones ordinarias, en atencion a que el objeto es el mismo y no se advierte que exista una
prohibicion expresa para ello ni que se contemple en la ley una causal de cese o pérdida de
dicha prestacion por fallecimiento del docente beneficiario de aquella 32.”

Bajo este hilo conductor, las normas que gobiernan la sustitucion pensional son las
vigentes al momento del deceso del causante, que para el caso en estudio se
presento el 16 de enero de 2016, segun el registro civil de defuncion del sefior
Gustavo Adolfo Cuenca Ortiz allegado a las presentes diligencias, toda vez que este
es el momento a partir del cual surge el derecho de los beneficiarios del pensionado,
como lo ha sostenido reiteradamente el Honorable Consejo de Estado en diferentes
providencias®3.

No obstante que para la precitada fecha encontrandose vigente el Régimen General
consagrado en la Ley 100 de 1993 modificado por la Ley 797 de 2003, las
disposiciones contenidas en materia de sustitucion pensional tanto en la Ley 71 de
1988 como en el Decreto Reglamentario 1160 de 1989 aun continuaron produciendo
efectos para aquellos regimenes que por exclusion no quedaron comprendidos
dentro del ambito de aplicacién del nuevo Sistema de Seguridad Social que por
disposicion expresa en su articulo 279 consagro:

«ARTICULO 279. EXCEPCIONES. EIl Sistema Integral de Seguridad
Social contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros de
las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido
por el Decreto ley 1214 de 1990, con excepcidn de aquel que se vincule a

31 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia del 27 de mayo de 2019 con ponencia de la doctora Sandra Lisset lbarra
Vélez dentro del expediente No. 25000-23-25-000-2012-00413-01(3114-15), Actor: Doris Helisabet Camacho Duarte.

32 Sentencias del 21 de junio de 2018- Exp 1666-15, C.P. Dr. Gabriel Valbuena Hernandez; 26 de julio de 2018, Exp. 0042-
17, C.P. doctor William Hernandez Gémez; 31 de octubre de 2018, Exp. 0173-18 C.P. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez; 31 de
octubre de 2018, Exp. 1576-14, C.P. Dr. Carmelo Perdomo Cuéter, entre otras.

3 Ver entre otras, la sentencia de 2 de octubre de 2008, radicacion nimero: 25000-23-25-000-2002-06050-01(0363-08),
Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las
Corporaciones Publicas.

Asi mismo, se exceptua a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran
compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo sera
responsable de la expedicidn y pago de bonos pensionales en favor de educadores
que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto
se expida.

Se exceptuan también, los trabajadores de las empresas que al empezar a regir la
presente Ley, estén en concordato preventivo y obligatorio en el cual se hayan
pactado sistemas o procedimientos especiales de proteccion de las pensiones, y
mientras dure el respectivo concordato.

Igualmente, el presente régimen de Seguridad Social, no se aplica a los servidores
publicos de la Empresa Colombiana de Petrdleos, ni a los pensionados de la
misma. Quienes con posterioridad a la vigencia de la presente Ley, ingresen a la
Empresa Colombiana de Petréleos-Ecopetrol, por vencimiento del término de
contratos de concesion o de asociacion, podran beneficiarse del régimen de
Seguridad Social de la misma, mediante la celebracion de un acuerdo individual o
colectivo, en término de costos, forma de pago y tiempo de servicio, que conduzca
a la equivalencia entre el sistema que los ampara en la fecha de su ingreso y el
existente en Ecopetrol.

[...]»

En ese entendido, bajo el ambito de aplicacion del anterior régimen de sustitucion
pensional como del contenido en la Ley 100 de 1993 modificada por la Ley 797 de
2003, en relacion con los trabajadores y servidores excluidos de este ultimo, el
Méximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo mediante sentencia del 10 de
octubre de 19963 realiz6 el estudio de legalidad del articulo 6 del Decreto 1160 de
1989 reglamentario de la Ley 71 de 1988%, y lo delimit asi:

«2.2. Ambito de aplicacién de la norma acusada.

No obstante lo anterior ha de precisar la Sala que la Ley 71 de 1988 y por ende su
Decreto Reglamentario 1660 [sic] de 1989 continuaron vigentes en cuanto a
aquellos regimenes que por exclusion no quedaron comprendidos dentro de la Ley
100 de 1993, segun lo dispuesto en el articulo 279.

A estas conclusiones de derogatoria tacita parcial de la legislacion anterior sobre
pensiones y aplicacion para algunos destinatarios llega la Sala, primero, porque
como ya se dijo, la comparacion de las disposiciones anteriores a la vigencia de la
Ley 100 con el régimen que ella contiene, permiten afirmar que la preceptiva
demandada se encuentra derogada en cuanto a los regimenes que deben gobernarse
por la Ley 100 de 1993y, segundo, porque los exceptuados en el Articulo 279 ibidem,

34 Sentencia de 10 de octubre de 1996, expediente 11223,
% «por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones»
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al no estar comprendidos dentro del &mbito de aplicacion del nuevo sistema, deben
regirse por la legislacion anterior en cuanto sea compatible con cada régimen
especial y mientras, como es obvio, el Legislador no expida un sistema de pensiones
para tales destinatarios. ”

Asi las cosas, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 279 de la Ley 100 de 1993,
no resulta aplicable a los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, ese ordenamiento juridico,
motivo por el cual este personal, en lo atinente a la sustitucion de la pension, debera
regirse por lo previsto en la Ley 71 de 1988 y el Decreto 1160 de 1989, contrario a
lo que sucede con los profesores que no se encuentran vinculados al mencionado
fondo, dado que ellos si resultaran cobijados por los preceptos de la aludida Ley
100.

La Ley 71 de 1988, en relacion con la sustitucion de la pension, establece:

“Articulo 3o. Extiéndese las previsiones sobre sustitucion pensional de la Ley 33
de 1973, de la Ley 12 de 1975, de la Ley 44 de 1980 y de la Ley 113 de 1985 en
forma vitalicia, al conyuge supérstite compafiero o compafiera permanente, a los
hijos menores o invalidos, a los padres o hermanos invalidos que dependan
economicamente del pensionado, en las condiciones que a continuacion se
establecen:

1. El cényuge sobreviviente o compafiero o compariera permanente, tendran
derecho a recibir en concurrencia con los hijos menores o invalidos por mitades
la sustitucion de la respectiva pensién con derecho a acrecer cuando uno de los
dos drdenes tengan extinguido su derecho. De igual manera respecto de los hijos
entre si.

2. Si no hubiere conyuge o compafiero o compafiera permanente, la sustitucion
de la pensidn correspondera integramente a los hijos menores o invalidos por
partes iguales.

3. Si no hubiere conyuge supérstite 0 comparfiero o compafiera permanente, ni
hijos menores o invalidos, la sustitucién de la pension correspondera a los
padres.

4. Si no hubiere conyuge supérstite, compafiero o comparfiera permanente, ni
hijos menores o invalidos, ni padres, la sustitucion de la pension correspondera
a los hermanos invalidos que dependan econémicamente del causante.

[.]

Articulo 10. Al conyuge sobreviviente, al compafiero o compafiera permanente,
a los hijos menores o invalidos, a los padres y a los hermanos invalidos con
derecho a la sustitucidn pensional, se les haran los reajustes pensionales y demas
beneficios y obligaciones contenidas en las leyes, convenciones colectivas, o
demas disposiciones consagradas a favor de los pensionados.

Por su parte, el Decreto 1160 de 1989 prevé:
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“Articulo 60. Beneficiarios de la sustitucion pensional. Extiéndese las
previsiones sobre sustitucién pensional:

lo. En forma vitalicia al conyuge sobreviviente, al compafiero o a la
compariera permanente del causante.

20. A los hijos menores de 18 afios, invalidos o cualquier edad y
estudiantes de 18 afios 0 mas de edad, que dependan econémicamente del
causante mientras subsistan las condiciones de minoria de edad, invalidez
0 estudios.

30. A falta de conyuge, compafiero o compafiera permanente o hijos con
derecho, en forma vitalicia a los padres legitimos, naturales y adoptantes
del causante que dependan econémicamente de éste.

40. A falta de conyuge, compafiero o compafiera permanente, hijos y
padres con derecho a los hermanos invalidos que dependan
econdémicamente del causante y hasta cuando cese la invalidez.

Paragrafo. Los Ordenes de sustitucion consagrados en el presente
articulo, se aplicaran a la pension especial establecida en el articulo 1o.
de la Ley 126 de 1985 en favor de los beneficiarios de los funcionarios o
empleados de la Rama Jurisdiccional y del Ministerio Publico, conforme
al articulo 4o. de la Ley 71 de 1988.

[..]

Articulo 8o. Distribucion entre beneficiarios de la sustitucion pensional.
La sustitucion pensional se distribuiré entre los beneficiarios asi:

lo. El 50% para el cényuge sobreviviente 0 compafiero o comparfiera
permanente del causante y el otro 50% para los hijos de éste, distribuido
por partes iguales.

20. A falta de hijos con derecho, se sustituira la totalidad de la pension, al
conyuge sobreviviente o al compafiero o compafiera permanente del
causante.

30. Si no hubiere conyuge supérstite o compafiero o compafiera
permanente, la sustituciéon de la pension correspondera a los hijos con
derecho por partes iguales.

40. Si no hubiere cényuge supérstite o compafiero o compafiera
permanente, ni hijos con derecho, se sustituira la totalidad de la pension
a los padres con derecho.

50. Si no hubiere cényuge supérstite, compafiero 0 compariera
permanente, hijos o padres con derecho, la sustitucion de la pension
correspondera a los hermanos invalidos del causante.
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Paragrafo. Cuando falte alguno de los beneficiarios del respectivo orden
por extincion o pérdida del derecho, la parte de su pension acrecera a la
de los demas, en forma proporcional.”

De la citada normativa se colige que los cényuges o compafieros permanentes
supérstites estan habilitados para ser beneficiarios de la sustitucion de la pension
gracia, siempre y cuando cumplan los requisitos establecidos para ello.

Ahora bien, en lo concerniente al requisito de convivencia, el articulo 7 del
mencionado Decreto 1160 de 1989, establecia:

“Pérdida del derecho del conyuge sobreviviente. El conyuge sobreviviente no

tiene derecho a la sustitucion pensional, euando-se-haya-disueltota-sociedad
conyugal-o-exista—separaciontegaly—definitiva—de—cuerpes o cuando en el

momento del deceso del causante no hiciere vida en comin con él, salvo el caso
de hallarse en imposibilidad de hacerlo por haber abandonado éste el hogar sin
justa causa o haberle impedido su acercamiento o compafiia, hecho éste que se
demostraré con prueba sumaria.

El conyuge sobreviviente pierde el derecho de la sustitucion pensional que esté
disfrutando, cuando contraiga nupcias o haga vida marital.”

Frente a tal normativa, resulta oportuno anotar que el aparte tachado fue declarado
nulo por el Consejo de Estado, con sentencia de 8 de julio de 19933, al estimar que
como se trataba de una disposicion contenida en un decreto reglamentario, debia
estar acorde con lo previsto en la ley reglamentada, lo cual no se observaba en este
caso, pues aquella no establecia «[...] la disolucion de la sociedad conyugal ni la
separacion definitiva de cuerpos como causales para que el cényuge sobreviviente pierda el
derecho a la sustitucion pensional», de lo que se deduce que «[...] se excedio la potestad
reglamentaria [...]».

Posteriormente, con providencia de 12 de octubre de 2006%’, la Alta Corporacién
anulé en su totalidad el referido articulo 7, a partir de las siguientes consideraciones:

“En este orden de ideas, de conformidad con las consideraciones anteriores de
indole jurisprudencial, es apropiado afirmar que la_convivencia efectiva, al
momento de la muerte del titular de la pensién, constituye el hecho que legitima
la sustitucion pensional y que, por lo tanto, es el criterio rector material o real
gue debe ser satisfecho, tanto por la conyuge como por la compafiera
permanente del titular de la prestacion social, ante la entidad de seguridad
social, para lograr que sobrevenida la muerte del pensionado, la sustituta
obtenga la pension y de esta forma el otro miembro de la pareja cuente con los
recursos econdmicos basicos e indispensables para subvenir o satisfacer las
necesidades basicas.

3 Expediente 4583.
37 Expediente 803-99.

17



NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

OMAR OYOLA HUERTAS — UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP

RAD. 2020-0440-00

Se concluye entonces que tratandose de la sustitucion de derechos pensionales,
el nicleo esencial se mantiene cuando se privilegia la relacién efectiva.

[..]

El analisis de esta norma amerita que ella se desglose pues, como se sefialo
inicialmente el aparte “cuando se haya disuelto la sociedad conyugal o existe
separacion legal o definitiva de cuerpos” fue declarado nulo por esta
Corporacion en sentencia que se cita.

Respecto del aparte “o cuando en el momento del deceso del causante no hiciere
vida en comun con él... ", se tiene lo siguiente.

Como se ha dejado explicado, hay igualdad entre las familias, conformadas
libremente o por matrimonio, frente a los derechos de la seguridad social basado
en la convivencia efectiva. Pero el articulo demandado parte del supuesto
contrario, es decir, de la posibilidad de conferir el derecho de sustitucion
pensional a quien no _convive con el pensionado, lo cual da lugar a afirmar,
con certeza, que esta_expresion se aleja_de los principios e interpretacion
constitucionales.

Sin duda, si la Constitucion y la Corporacion Judicial a la que se ha confiado su
guarda, propugnan por privilegiar el elemento sociolégico, material y real de la
convivencia, aceptar gue el derecho a la sustitucién pueda ser conferido a
guien no convive con el pensionado, contradice el ordenamiento superior.

Ahora, trata la norma de superar el anterior obstaculo, haciendo una salvedad,
lo cual no convierte la premisa inicial en admisible. Dicha excepcion, por el
contrario, confirma que la ley concibe la posibilidad de que quien no comparte
la vida con el pensionado, pueda lograr el derecho a la seguridad social, cuando
establece “...salvo de hallarse en imposibilidad de hacerlo por haber
abandonado éste el hogar sin justa causa o haberle impedido su acercamiento o
compaiiia, hecho este que se demostrara con prueba sumaria...”

Si la norma parte de que el conyuge esta en imposibilidad de convivir con el
pensionado y, no obstante, permite que lo sustituya pensionalmente, desconoce
de plano el criterio material de la convivencia y los principios de la seguridad
social frente a la familia, admitido por la Corte Constitucional.

Aceptar la culpa del pensionado en esa ausencia es, nada mas y nada menos que,
dirimir un asunto propio de la jurisdiccién de familia, con una prueba apenas
sumaria, es decir, aquella que no se ha sometido al principio de contradiccion.

Recuérdese que la sustitucion pensional se guia por los principios propios de la
seguridad social, que ubican en igualdad de condiciones a las familias, sin
perjuicio de la forma escogida para su conformacion.
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Y por ultimo, en lo que ataiie a “...El conyuge sobreviviente pierde el derecho a
la sustitucion pensional que este disfrutando, cuando contraiga nupcias o haga
vida marital.”, baste senalar que la Corte Constitucional ha declarado
inexequibles apartes de las siguientes normas:

1) “o cuando la viuda contraiga nuevas nupcias o haga vida
marital ” del articulo 2 de la Ley 33 de 1973, “0 cuando contraiga
nuevas nupcias o haga vida marital ’ del articulo 2 de la Ley 12 de
1975; y “por pasar a nuevas nupcias 0 por iniciar nueva vida
marital ” del articulo 2 de la Ley 126 de 1985. (C - 309/96)

2) “para el conyuge si contrae nuevas nupcias o hace vida
marital y”, contenidas en los articulos 188 del Decreto 1211 de
1990, 174 del Decreto 1212 de 1990, 131 del Decreto 1213 de 1990
y 125 del Decreto 1214 de 1990 (C-182/97).

“para la viuda si contrae nuevas nupcias y”, pertenecientes al
paragrafo del articulo 6 del Decreto 1305 de 1975 (C-663/97).

[..]

A juicio de esta Sala lo fundamental en el momento de determinar quién tiene
derecho a la sustitucion pensional, cuando se suscita sobre el mismo un
conflicto entre el conyuge y el compafiero permanente, es establecer cuél de
las personas compartio su vida con el difunto. Esto significa que para la
determinacion de quién es el llamado a sustituir al pensionado fallecido en estos
casos de conflicto no tiene mayor relevancia el tipo especifico de vinculo
constitutivo de la familia afectada por la muerte del jubilado.

Por el contrario se trata de un problema puramente probatorio, que debe desatar
el juez bajo la certeza de que quien se designe como titular del derecho fue real
y materialmente el apoyo del causante, en una relacién de solidaridad y socorro
mutuos.

Esta prueba debe ser absolutamente fehaciente, de manera que genere en el
juzgador la conviccion de la existencia de una unidn entre la pareja, sin que
puedan privilegiarse circunstancias que resultan ajenas al debate, y a los
principios de la seguridad social y la Familia propugnados por nuestro
ordenamiento juridico.

Sin duda, sobre el marco constitucional ampliamente abordado, los
pronunciamientos judiciales que hayan determinado la ruptura de una relacién
matrimonial no resultan suficientes para privilegiar el derecho a la sustitucion
pensional de la comparfiera (0) permanente o incidir en la pérdida del mismo
para el cdnyuge; igual consideracion cabe hacer a la prueba sumaria que pueda
aportarse acerca de las razones que dieron lugar al distanciamiento de los
conyuges, de forma que sea esta la que determine el derecho a la seguridad
social, dejando de lado la realidad sociolégica de la familia.” (Subraya fuera del
texto original)
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En ese sentido, es la convivencia el componente esencial para acceder al
reconocimiento de la prestacion pensional y por ende, se debera otorgar a la
persona quien «|...] fue real y materialmente el apoyo del causante, en una relacion
de solidaridad y socorro mutuos», pues «[...] aceptar que el derecho a la sustitucion
pueda ser conferido a quien no convive con el pensionado, contradice el
ordenamiento superior».

El anterior criterio también ha sido acogido por la Corte Constitucional, en fallo T-87
de 201828, al sostener que «[...] la sustitucién pensional no depende de la clase de
vinculo generador de la familia, sino de la relacién real de convivencia y afecto que
existia entre el fallecido y su beneficiario»°.

Por consiguiente, lo trascendente para desatar este litigio es demostrar la
convivencia del actor con el causante de la pension*. Otro aspecto que es
importante resaltar en el sub lite, es que la pension de sobrevivientes se hace
extensiva a parejas integradas por personas del mismo sexo, a quienes bajo un
criterio de igualdad, les corresponde acreditar su condicion de pareja, que permite
predicar la_existencia de una relacion afectiva y econdmica responsable, en las
mismas condiciones gue lo hace una pareja heterosexual. En este sentido la Corte
Constitucional en sentencia C-366 de 2008 tuvo la oportunidad de pronunciarse de
la siguiente manera:

«Como consecuencia ldgica del respeto por la dignidad de la persona se
encuentra el de libre desarrollo de la personalidad, cuyo nucleo esencial
protege la libertad general de accion, involucrando el derecho a la propia
imagen y la libertad sexual, entre otras manifestaciones de la personalidad
merecedoras de proteccion. ...

Asi, para que una limitacion al derecho individual al libre desarrollo de la
personalidad sea legitima y, por lo mismo no arbitraria, se requiere que goce
de un fundamento juridico constitucional. No basta que el derecho de otras
personas o la facultad de la autoridad se basen en normas juridicas validas,
sino que en la necesaria ponderacion valorativa se respete la jerarquia
constitucional del derecho fundamental mencionado.

La pension de sobrevivientes, antes denominado derecho a la sustitucion
pensional, ha sido definida como una de las expresiones del derecho a la
seguridad social siendo una prestacion que se genera a favor de las personas
que dependian econdémicamente de otra que fallece, y corresponde a una
garantia propia del sistema de seguridad social fundada en varios principios

3 M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

3% Afirmacion adoptada por esa Corporacion en su jurisprudencia, de lo que dan cuenta las sentencias T-1009 de 2007, M.
P. Clara Inés Vargas Hernandez y T-307 de 2017, M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

40 CONSEJO DE ESTADO-SECCION SEGUNDA-SUBSECCION “B” Consejero ponente: CARMELO PERDOMO CUETER,
diecisiete (17) de julio de dos mil veinte (2020), Radicacién ndmero: 05001-23-33-000-2013-01706-01(0313-17), Actor:
JORGE URIEL CASTRO Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP.
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constitucionales, entre ellos el de solidaridad que lleva a brindar estabilidad
econdémicay social a los allegados al causante; el de reciprocidad, por cuanto
de esta manera el legislador reconoce en favor de ciertas personas una
prestacion derivada de la relacion afectiva, personal y de apoyo que
mantuvieron con el causante; y el de universalidad del servicio publico de la
seguridad social, toda vez que con la pension de sobrevivientes se amplia la
Orbita de proteccion a favor de quienes probablemente estaran en
incapacidad de mantener las condiciones de vida que llevaban antes del
fallecimiento del causante.

(...)

A la luz de las disposiciones superiores, no aparece justificacion alguna gue
autorice un_trato discriminatorio _en virtud del cual las personas que
conforman_parejas _homosexuales no puedan acceder a la pensién de
sobrevivientes en las mismas _condiciones gue lo hacen quienes integran
parejas heterosexuales.

Con el fin _de remover el trato discriminatorio hacia las parejas
homosexuales en cuanto al beneficio de la pension de sobrevivientes, la
proteccion otorgada a los compafieros y compafieras permanentes de las
parejas heterosexuales, debe ser ampliada a los compafieros y compafieras
permanentes de las parejas _homosexuales, por cuanto no_existe un
fundamento razonable y objetivo suficiente para explicar el trato desigual
al gue vienen siendo sometidas las personas que en ejercicio de sus derechos
al libre desarrollo de la personalidad y a la libertad de opcion sexual, han
decidido conformar una pareja con una persona de su mismo_género.»*
(Subraya fuera del texto original)

VIl.8. Caso concreto

En el presente asunto encontramos que el sefior Omar Oyola Huertas, alegando la
condicion de compafiero permanente, pretende el reconocimiento y pago de la
sustitucion de la pension gracia que en vida disfrutaba el sefior Gustavo Adolfo
Cuenca Ortiz, reconocida por la extinta Caja Nacional de Prevision Social a través
de la Resolucion No. 47036 del 4 de octubre de 2007. Argumenta que tuvo una
relacion de pareja y convivid durante un periodo superior a 5 afios con el sefior
Gustavo Adolfo Cuenca, y en consecuencia es legitimo beneficiario de la aludida
prestacion.

Por su parte, la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social a través de los actos
administrativos atacados decidié negar el reconocimiento pensional precisando que
se adelantd una investigaciéon administrativa y fruto de ella se expidié el informe
Ticket WF No. 7083 de fecha 16 de marzo de 2017 en el que se concluy6 que de

41 |a sentencia C-336 de 16 de abril de 2008 resolvi6 Demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos 1° (parcial) de la ley 54 de 1990; 47 (parcial), 74 (parcial) y 163 (parcial) de la ley 100 de
1993. Actor: Rodrigo Uprimny Yepes y Otros, M. P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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acuerdo a los elementos recaudados en actividades de campo, no existio
convivencia como compafieros permanentes entre Gustavo Adolfo Cuenca Ortiz y
Omar Oyola Huertas durante los cinco (5) afios anteriores al fallecimiento del
causante de manera constante e ininterrumpida.

Bajo el anterior contexto y al efectuar por parte de esta Corporacion, la valoracion
probatoria de forma conjunta, armoénica y en aplicacién del principio de la sana
critica, se observa que tanto el causante como el sefior Oyola Huertas, convivieron
de forma ininterrumpida por mas de 5 afios y hasta la fecha del deceso. De ello da
cuenta las pruebas que a continuacién se destacan:

La declaracion de la existencia de la unién marital de hecho y sociedad
patrimonial entre compafieros permanentes presentada por Omar Oyola Huertas
y Gustavo Adolfo Cuenca Ortiz ante la Notaria Primera del Circulo de Ibagué el
27 de noviembre de 2014 y elevada a escritura publica 3090, en la que
manifestaron la conformacién de una comunidad de vida permanente y singular
desde junio de 2010, y vigente hasta la fecha en que se suscribio.
Concretamente se indico:

COMPARECIERON: OMAR OYOLA HUERTAS, vecino de Ibagué, identificado con|
la cédula de ciudadania numero 14.395.602 expedida en Ibagué, de estado civil
soltero y GUSTAVO ADOLFO CUENCA ORTIZ, vecino de Ibagué, identificado con
la cédula de ciudadania nimero 14.215.066 expedida en Ibagué, de estado civil
soltero, obrando en sus propios nombres, con el fin de solicitar la autorizacion de la
declaracion de la existencia de unién marital de hecho la constitucion de la

sociedad patrimonial entre companeros permanentes, conforme & los siguientes: —

MANIFESTACIONES: PRIMERO: Que sin haber contraide matrimonio, han
conformado una comunidad de vida permanente y singular desde &l 1 de Junio del

afio 2010, la cual permanece vigente aun en ia actualidad, --
SEGUNDO: Que para la fecha en que iniciaron la unién marital de hecho, no tenian,
ni en la actualidad tienen, impedimento legal aiguno para contraer matrimonio como

so demuestra con sus registros civiles de nacimiento que se protocolizan, —
TERCERO: Que para los efectos de lo establecido en el articulo 7° del Decreto 2817

del 2006 a la fecha de la presente escritura publica el sefior OMAR OYOLA
HUERTAS tiene una hija menor, de nombre PAULA ANDREA OYOLA ROJAS, por
lo cual, presenta el respectivo invenitario solemne de bienes otorgado a traves dea
escritura plblica nimero 2832 del 31 de octubre de 2014 de la Notaria Primera del

Ciireulo de Ibaaué. la cual se protocoliza. ——
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TERCERO: Que de conformidad con el articulo 4 de la Ley 54 de 1990, modificado

por el articulo 2 de la Ley §79 de 2005, en cuyo plexo se contempla que la existencia
de la unién marital de hecho entre companeros permanentes puede declararse por

escritura pablica ante notario por mutuo consentimiento, SE DECLARA LA

EXISTENCIA DE LA UNION MARITAL DE HECHO desde el 1 de Junlo dél afo

e e i .

2010, la cual permanece vigente aun en ia actualidad,——-==--
CUARTO: Que a consecuencia de la union marital de hecho declarada en éste

instrumento publico y por-ministerio de la Ley, declaran constituida la SOCIEDAD
PATRIMONIAL DE HECHO ENTRE COMPANEROS PERMANENTES, en virtud del

—————— 0.0 o —

articulo 1 de la Ley 879 de 2005, ————r———rese s

Declaraciones extrajuicio allegadas al proceso, rendidas por los sefiores Renso
Gabriel Medina, Nebeyi Rocio Mendieta Pineda, Leonel Arango Olaya y Elizabeth
Laguna Colorado, ante la Notaria Primera del Circulo de Ibagué en los afios 2017
y 2020, quienes manifestaron conocer por amistad a los sefiores Omar Oyola
Huertas y Gustavo Adolfo Cuenca desde el afio 2009 y 2010, respectivamente, y
afirmaron que desde esa época sostenian una relacion de pareja y que
compatrtieron techo, lecho y mesa en diferentes lugares de la ciudad de Ibagué
hasta la fecha del fallecimiento del sefior Gustavo Adolfo Cuenca en el afio 2016.

Estas declaraciones a su vez fueron ratificadas en la audiencia de pruebas
adelantada el 1 de septiembre de 2021 por esta Corporacion ante el
requerimiento del extremo demandado (UGPP), y en las que de manera
constante y soélida delimitaron nuevamente los extremos temporales en que se
presentd la convivencia, los lugares en que tuvieron su domicilio, las actividades
econOmicas que cada uno de ellos desarrollaban, los eventos que compartieron
como pareja con amigos, y en general, las circunstancias en las que se desarrollo
la relacion sentimental, el apoyo mutuo, la asistencia solidaria, la comprension y
la vida en comun al momento de la muerte del sefior Gustavo Adolfo Cuenca.

En efecto, el sefior Renso Gabriel Medina Torres precis6 que la pareja convivié
durante varios afios en una casa de su propiedad ubicada en el barrio Ancén de
la ciudad de Ibagué, compartiendo el pago del canon de arrendamiento, y en esa
relacion comercial y de amistad que se genero, se pudo percatar del gran carifio
gue se prodigaban. Adicionalmente indic6 que en el afio 2014 los ayudd a
trasladarse para el lote que compraron en el Barrio 7 de Agosto en el que
continuaron con su convivencia hasta que se presentd la muerte del sefior
Gustavo Adolfo.

Esta informacion a su vez guarda relacién con aquella suministrada por la testigo
Nebeyi Rocio Mendieta Pineda quien indicé que conocio6 a la pareja en el afio
2010 por intermedio de una hermana suya, y que para el afio 2015 llego a trabajar
en oficios varios a la casa en la que convivian, ubicada en el Barrio 7 de agosto,
pudiendo percatarse directamente que compartian el mismo techo, lecho y
gastos gue el hogar generaba y ello se prolong6 de manera ininterrumpida hasta
el momento de la muerte del causante; al igual que lo hizo el sefior Leonel
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Arango, quien indicé que también les ayuddé con las labores del hogar y alli se
pudo dar cuenta que compartian los gastos y que tenian discusiones y problemas
debido al gusto que tenia el sefior Gustavo por el licor, no obstante precisé que
nunca se separaron.

Por su parte, la sefiora Elizabeth Laguna Colorado también fue consistente en
indicar que los conocio en el afio 2009 viviendo en la casa del sefior Renso, luego
en el barrio Combeima y posteriormente en la casa del barrio 7 de agosto,
compartiendo con ellos fechas especiales de cumpleafios, almuerzos y la
declaracién ante el Notario de la union marital de hecho, teniendo clara siempre
la relacién sentimental que tenian y que se prolongd hasta el ultimo dia de vida
del causante.

e Interrogatorio de parte rendido en audiencia de pruebas por el sefior OMAR
OYOLA HUERTAS quien manifesté que conocio al sefior Gustavo Cuenca desde
el afio 2009 y desde esa época empezaron a salir a diferentes lugares, dandose
el tema de la convivencia casi de inmediato en la casa donde aquel vivia que era
de propiedad del sefior Renso en el barrio Ancon y hasta el fallecimiento, sin
interrupciones. Afirmé al igual que los hicieron los deponentes, que compartié
muchas cosas con el sefior Gustavo Cuenca, viajes, fiestas, integraciones,
comidas, asi como los gastos del hogar, tales como arriendo, mercado, entre otras.
También precis6 que como pareja compraron un lote en el barrio 7 de agosto de
Ibagué cerca a la quebrada y alli construyeron su hogar; sin embargo,
posteriormente por problemas con la hermana del sefior Gustavo debieron
trasladarse a vivir en el Barrio Combeima y dejaron a una sefiora llamada Rocio
encargada del lote y los animales que tenian. Adicionalmente, al igual que lo
hicieron algunos de los testigos, manifestd que la relacion con la familia del sefior
Gustavo no era la mejor y que en razon a ello no fue posible que lo acompafara a
su funeral.

Estas pruebas testimoniales junto con la declaracion voluntaria ante Notario de
existencia de la unién por parte de los sefiores Gustavo Adolfo Cuenca Ortiz y Omar
Oyola Huertas resultan pertinentes, conducentes e idéneas para acreditar los
supuestos que legitiman el derecho del actor, por cuanto acredita plenamente la
comunidad de vida que sostuvo con su compafiero permanente. En otras palabras,
el comparfiero supérstite del pensionado fallecido, demostrd, con la prueba
testimonial y documental allegada a estas diligencias, su convivencia plena,
permanente y singular con el causante.

Ahora, se debe sefalar que en sede administrativa, la UGPP mencioné que
adelantd una investigacion en la que se concluy6 que la alegada convivencia no
existio, y que asi quedo expuesto en el informe investigativo Ticket WF No. 7083
fechado 16 de marzo de 2017 fundamento de la negativa del reconocimiento
pensional. En efecto, revisado tal documento, se advierte que aparentemente se
llevaron a cabo entrevistas a varias personas residentes de los barrios Ancény 7
de julio de esta capital, vecinos del sefior Gustavo Adolfo Cuenca Ortiz, quienes
manifestaron que no conocieron de la convivencia alegada por el sefior Omar Oyola
Huertas; sin embargo, tal informe pierde credibilidad en la medida que, en primer
lugar, las personas que alli se relacionan no exhibieron su documento de
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identificacién, Unicamente brindaron un nombre que no fue objeto de corroboracion,
tal y como se menciond en el mismo informe; en segundo lugar, tales personas no
fueron citadas a declarar, siendo éste el escenario en el que, bajo la gravedad del
juramento, se validen sus afirmaciones, y en tercer lugar, la Unica persona
mencionada en el mismo que declard ante esta instancia fue el sefior Leonel Arango
Olaya, y, contrario a lo indicado en el informe, corroboré la existencia de la relacion
como pareja entre los sefiores Omar Oyola Huertas y Gustavo Adolfo Cuenca Ortiz,
todo lo cual genera serias dudas en la veracidad de la investigacion adelantada por
la UGPP.

Adicionalmente diremos que el causante y el aqui demandante mediante Escritura
Puablica No. 3090 del 27 de noviembre de 2014 otorgada en la Notaria Primera de
Ibagué, sefialaron de manera voluntaria que llevaban conviviendo desde el 01 de
junio de 2010, sin que exista elemento material probatorio que lleve a concluir que
el causante al momento de consignar su declaracion en la escritura publica,
estuviera afectada su voluntad y libre decision; por lo cual si los implicados mediante
dicho instrumento consagran la condicion de su convivencia; es claro que la unién
marital si existié por el tiempo indicados por los convivientes y que de acuerdo con
las declaraciones extraproceso y testimoniales recibidas, se prolongdé hasta el
fallecimiento del sefior Gustavo Adolfo Cuenca Ortiz en el mes de enero de 2016.

Todo lo anterior permite concluir a la Sala que el demandante Omar Oyola Huertas
es el legitimo beneficiario de la sustitucién de la pensiéon gracia del sefior Gustavo
Adolfo Cuenca Ortiz como compafiero permanente, dando lugar a que se declare la
nulidad de los actos administrativos atacados contenidos en las Resoluciones Nos.
RDP 12537 del 27 de marzo de 2017, RDP 018769 adiada el 08 de mayo del 2017,
RDP 022889 del 31 de mayo del 2017 y al Auto ADP 008598 del 10 de noviembre
del 2017, expedidas por la entidad demandada UGPP y en su lugar se ordene el
reconocimiento y pago de la multicitada prestacion.

VII.9. Prescripcion

Conforme a lo establecido por la jurisprudencia del Consejo de Estado, el derecho
a la sustitucion pensional, surge para los beneficiarios del pensionado o afiliado
fallecido a partir del momento de su deceso, por lo que las sumas derivadas de
dicha prestacion se generan en favor del beneficiario, a partir del dia siguiente al
fallecimiento del causante®?.

No obstante lo anterior, y si bien es cierto el derecho prestacional no prescribe, no
es menos cierto, que si lo hacen las mesadas dejadas de percibir. En este sentido
el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, en concordancia con el articulo 102 del
Decreto Nacional 1848 de 1969, prevé la prescripcion de las prestaciones sociales,
en los siguientes términos:

1)

42 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 29 de abril de 2010. Radicacién No. 680012315000200501238 01
(1259-09). Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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Articulo 41°.- Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este
Decreto prescribiran en tres afos, contados desde que la respectiva obligacion
se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad
competente, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado,
interrumpe la prescripcidn, pero sé6lo por un lapso igual.”.

(--.).”. (Negrilla fuera del texto)

En el presente asunto el causante Gustavo Adolfo Cuenca Ortiz fallecio el 16 de
enero de 2016; la peticion de reconocimiento pensional por parte del sefior Omar
Oyola Huertas se presenté ante la UGPP el 13 de diciembre de 2016; y la demanda
se radic6 ante la oficina judicial reparto el 1 de febrero de 201843,

Lo anterior significa que entre la causacion del derecho y la reclamacion
administrativa no se supero el término de tres (3) afios, asi como tampoco entre la
reclamacion y la presentacion de la demanda, de manera que no hay lugar a
declarar prescrita ninguna mesada pensional, por lo que el pago se debera realizar
por la UGPP desde el 17 de enero de 2016.

El valor adeudado serd ajustado en los términos del articulo 187 del Cdédigo
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo con aplicacion a la formula:

R= Rh indice final
Iindice inicial

En donde el valor presente ( R) se determina multiplicando el valor histérico ( Rh)
gue es la correspondiente suma adeudada, por el guarismo que resulta de dividir el
indice final de precios al consumidor, certificado por el DANE (vigente a la fecha de
ejecutoria de sentencia), por el indice vigente a la fecha en que debi6é hacerse el

pago.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara separadamente,
mes por mes, para cada mesada pensional comenzando por la primera mesada
pensional que se dejo de devengar y para las demas mesadas teniendo en cuenta
gue el indice inicial es el vigente al momento de la acusacién de cada una de ellas.
Los intereses se reconoceran en los términos previstos en el articulo 192 del
C.P.A.CA.

VII.10. Condena en costas

En primer lugar, vale precisar que las costas procesales constituyen una carga
econémica que comprende, por una parte, las expensas, es decir, todos aquellos
gastos necesarios para el tramite del juicio distintos del pago de apoderados
(honorarios de peritos, impuestos de timbre, copias, gastos de desplazamiento en

43 Ver acta individual reparto folio 5 archivo cuaderno principal — expediente digital.
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diligencias realizadas fuera de la sede del despacho judicial, etc.) y, de otro lado,
las agencias en derecho, correspondientes a los gastos efectuados por concepto de
apoderamiento. Aunque las agencias en derecho representan una contraprestacion
por los gastos en que la parte incurrio para ejercer la defensa judicial de sus
intereses, es al juez a quien corresponde fijarlos de acuerdo a las tablas que para
el efecto expide el Consejo Superior de la Judicatura.

El articulo 188 del C.P.A.C.A. sefala:

“Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se
regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.”

La lectura del texto normativo permite establecer que el legislador elimind la
condicion subjetiva de malicia o temeridad que debia observar el juez administrativo
en la parte vencida para imponer la condena en costas con el anterior Codigo
Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984), ubicAndose ahora en el plano
puramente objetivo, en donde se debera condenar en costas al vencido en el
proceso, independientemente de las causas del vencimiento, es decir, sin entrar a
examinar la conducta de las parte que promovié o se opuso a la demanda, incidente
etc.; criterio adoptado por la Seccién Segunda, Subseccién A, del Honorable
Consejo de Estado en sentencia del 7 de abril de 2016, M.P. William Hernandez
GOmez, entre otras, el cual, a su vez tiene fundamento en la sentencia C-157 de 21
de marzo de 2013, ratifico el criterio objetivo valorativo del articulo 365 del C.G.P.

A contrario sensu, no se acoge la interpretacion establecida por las otras Secciones
del Consejo de Estado, toda vez que estas hacen referencia a una valoracion o
ponderacion subjetiva de la parte que resulte vencida en el proceso, verbigracia,
temeridad, mala fe, y calidad de las partes (trabajador entendido como el extremo
débil del litigio), aspectos que no condicionan la imposicion de condena en costas
reglada el articulo 365 del Cadigo general del Proceso y 188 del C.P.A.C.A; si no
gue correspondian a conductas propias que debian ser apreciadas en vigencia del
derogado decreto 01 de 1984 como presupuestos para emitir la condena en costas.

En el presente asunto, al resultar vencida la parte demandada (Art. 365 del Codigo
General del Proceso) y no tratarse de un asunto en el que se controvierta un interés
publico (Art. 188 del C.P.A.C.A), es menester de la Sala hacer la correspondiente
condena en costas a favor del demandante, siempre que aparezca en el expediente
gue se causaron y en la medida de su comprobacién, para lo cual se fija la suma
equivalente a un (1) salario minimo legal mensual vigente por concepto de agencias
en derecho, y se ordena que por la Secretaria de este Tribunal, se realice la
correspondiente liquidacién en los términos del articulo 366 del Codigo General del
Proceso.

En consecuencia, se proferira la siguiente:
DECISION
EN MERITO DE LO EXPUESTO, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE

LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, EL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA
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FALLA:

Primero: DECLARAR la nulidad de las Resoluciones Nos. RDP 12537 del 27
de marzo de 2017, RDP 018769 adiada el 08 de mayo del 2017, RDP 022889 del
31 de mayo del 2017 y el Auto ADP 008598 del 10 de noviembre del 2017, a través
de las cuales la UGPP nego el derecho a la sustitucion de la pensién gracia al sefior
Omar Oyola Huertas, de acuerdo con lo expuesto en la parte considerativa de la
presente sentencia

Segundo: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP reconocer y pagar a favor
del sefior OMAR OYOLA HUERTAS, la sustitucion de la pension gracia devengada
por el sefior Gustavo Adolfo Cuenca Ortiz, en la misma cuantia que la devengaba
el causante, con la debida actualizacién, con efectos fiscales a partir del 17 de enero
de 2016.

Tercero: Las sumas que resulten a favor del sefior OMAR OYOLA HUERTAS,
se deberan actualizar conforme lo dispuesto en parte motiva de esta providencia.

Cuarto: CONDENAR en costas UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL — UGPP, conforme lo dispone el articulo 188 del
C.P.A.C.A., para lo cual se fija la suma equivalente a un (1) salario minimo legal
mensual vigente por concepto de agencias en derecho, y se ordena que por
Secretaria se realice la respectiva liquidacion de los gastos procesales en los
términos del articulo 366 del C.G.P.

Quinto: A la presente sentencia se le dara cumplimiento en los términos de
los articulos 192 y 195 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

Sexto: En aras del acatamiento de este fallo, expidase a la demandante copia
con constancia de ser la primera, la cual prestara mérito ejecutivo.

Séptimo: ORDENAR la devolucion de los remanentes que por gastos del
proceso consigné la parte demandante, si los hubiere.

Octavo: Ejecutoriado el presente fallo, archivese el expediente previas las
anotaciones de rigor.
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Conforme a las directrices de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura, mediante las cuales se han tomado medidas por motivos de salubridad
publica, la presente providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la fecha, a
través de medios electronicos y se notificara a los interesados por el mismo medio.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

W

JOSE ANDRES ROJAS VILLA JOSE ALETH RUIZ CASTRO
Magistrado Magistrado

CARLOS ARTURO MENDIETA RODRIGUEZ
Magistrado
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